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1. INTRODUCCION

Permitanme que comience mi intervencién formulando tres interrogaciones: ¢ Qué noveda-
des se han registrado en el campo de la transparencia fiscal internacional desde que la Ley 42/1994 la
introdujera en nuestro sistema tributario? ¢Qué papel y funciones desempefia la transparencia fiscal
internacional en nuestro sistema tributario? ¢ Cudl es el futuro de la transparencia fiscal internacional?

2. NOVEDADES EN EL CAMPO DE LA TRANSPARENCIA FISCAL
INTERNACIONAL

En nuestro pais ninguna. Las normas de la Ley 42/1994 pasaron, con alguna ligera mo-
dificacion restrictiva, a la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, y posteriormente a la Ley
40/1998, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En el ambito internacional la transparencia fiscal internacional continué su lento pero ine-
xorable avance, cumpliéndose asi la prevision de Sandlers'. En efecto, Dinamarca, Finlandia, Indone-
sia y Portugal (1995), Hungria, Méjico, Sudafrica, Corea del Sur (1997), Argentina (1999), Israel, Italia
y Estonia (2000), se han incorporado al club, y Austria debate un proyecto’.

En Francia se registra una creciente actividad de la inspecciéon en orden a aplicar la
transparencia fiscal internacional, pero esta chocando con una jurisprudencia adversa en relacién con
los paises con convenio.

En Estados Unidos —cuna de la transparencia fiscal internacional— la National Foreing
Trade Council (NFTC) present6 a mediados de 1999 un informe en el que se concluia que determina-
dos aspectos de la CFC Legislation mermaban la competitividad de las multinacionales norteamerica-
nas, y el Tesoro replico, a finales de 2000, con un profundisimo estudio The Deferral of Income
Earned Through U.S. Controlled Foreing Corporations, en adelante Informe del Tesoro.

La OCDE publicé en 1996 un estudio comparado de las diversas legislaciones sobre
transparencia fiscal internacional. Este estudio, "Legislation Relative aux sociétés éstrangéres con-
trolées", es un valioso instrumento para calibrar las caracteristicas, bondades y carencias de nuestras
normas sobre transparencia fiscal internacional.

La preocupacion por la concurrencia fiscal perjudicial, en aumento creciente en los Ulti-
mos afos, si bien con escaso eco practico en nuestro pais, llevd a la OCDE en 1998 a formular un
conjunto de recomendaciones, algunas de ellas relativas a la transparencia fiscal internacional, con-
tenidas en el estudio Concurrence Dommageable.

Este es el panorama de las novedades que, en materia de transparencia fiscal interna-
cional, han ocurrido desde la implantacion en nuestro pais de la misma. Seguidamente las examina-
mos de manera concisa.

! Pushing the boundaries. Institute for Fiscal Studies. Pag. 118.

? Ademas de los citados paises tienen normas sobre transparencia fiscal internacional Estados Unidos (1962), Canada y Ale-
mania (1972), Japén (1978), Francia (1980), Reino Unido (1984), Nueva Zelanda (1988), Suecia (1990) y Noruega (1992).
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2.1. Lajurisprudencia francesa adversa a la transparencia fiscal internacional en relacién con
los paises con convenio

2.1.1. La sentencia del Tribunal de Paris

La compatibilidad de las normas sobre transparencia fiscal internacional con los conve-
nios para evitar la doble imposicion internacional depende, ante todo, de la relaciéon que exista, con
caracter general, entre la legislacion interna y los tratados internacionales. En Francia el articulo 55
de la Constitucion establece que "...los tratados, una vez correctamente ratificados o aprobados, ten-
dran un valor superior a las leyes, incluso posteriores al tratado...". Se trata, bien se ve, de una norma
muy proxima a la del articulo 96 de nuestra Constitucion.

Una instruccion del Servicio Legislativo francés de 6 de marzo de 1992 entendié que la
transparencia fiscal internacional y los convenios eran compatibles, basicamente porque el articulo
209.B) del Cdodigo de Impuestos no interfiere con la finalidad de los convenios que es eliminar la do-
ble imposicién, al tiempo que tampoco crea un supuesto de doble imposicion y, adicionalmente, com-
bate el fraude y la evasién fiscal que es también un objetivo de los convenios. Sin embargo, el
decimotercer informe del Consejo de Impuestos al Presidente de la Republica aconseja incluir en los
convenios bilaterales una clausula de salvaguarda del articulo 209.B). Este es el caso, por ejemplo,
del convenio hispano-francés.

Recientemente los Tribunales administrativos de Estrasburgo y de Paris han sentenciado
en el sentido de declarar inaplicable el articulo 209.B) en relacién con el convenio con Suiza.

La sentencia de 30 de enero de 2001, del Tribunal de Apelacion Administrativo de Pa-
ris, ha declarado que la norma sobre transparencia fiscal francesa, contenida en el articulo 209.B
del Codigo de Impuestos, no es aplicable respecto de una entidad residente en Suiza controlada
por accionistas residentes en Francia, por impedirlo el convenio franco-suizo, en su redaccion ante-
rior a la modificacién de 22 de julio de 1997. Tres son los argumentos en los que el Tribunal funda-
menta su decisidn:

— El contribuyente puede invocar las disposiciones de un convenio para evitar la doble
imposicidn, incluso aun cuando no exista doble imposicion.

— El articulo 7.1 del convenio franco-suizo, siguiendo en este punto lo previsto en el
Modelo de Convenio de la OCDE, prohibe a las autoridades fiscales francesas gra-
var los beneficios obtenidos por una sociedad residente en Suiza excepto si la mis-
ma tiene establecimiento permanente en Francia, y por la parte de los beneficios
imputables el mismo.

— El convenio franco-suizo no contiene norma que permita a las autoridades francesas
apartarse del mismo para evitar la evasion fiscal.

El argumento fundamental es el basado en el articulo 7.1 del convenio franco-suizo. Aho-
ra bien, este argumento no parece concluyente, porque lo que el referido articulo 7.1 impide es que la
sociedad residente en Suiza sea gravada sobre sus beneficios en Francia, pero nada prevé en rela-
cion con los accionistas de la misma que son los contribuyentes afectados por el articulo 209.B del
Cédigo de Impuestos.

2.1.2. Ladoctrina de la OCDE

Este argumento es el que habitualmente la doctrina ha venido utilizando para plantear
las dudas respecto de la compatibilidad entre los convenios y la transparencia fiscal internacional.

El articulo 7.1 del Modelo de Convenio establece que "...los beneficios de una empresa
de un Estado contratante no son imponibles mas que en ese Estado, excepto si la empresa ejerce su
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actividad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente situado en el
mismo. Si la empresa ejerce su actividad de esa manera, los beneficios de la empresa son gravables
en el otro Estado pero Unicamente en la medida en la que son imputables al establecimiento perma-
nente...". Completa a este precepto el articulo 5.7, a cuyo tenor, "...el hecho de que una sociedad
gue es un residente de un Estado contratante controle o sea controlada por una sociedad que es
residente del otro Estado contratante o que en él ejerce su actividad (sea por medio de un estableci-
miento permanente o0 no), no es bastante, por si solo, para hacer de una de esas sociedades un es-
tablecimiento permanente de la otra...".

El nimero 3 de los comentarios al articulo 7.1 observa que la citada norma reafirma
"...el principio generalmente enunciado en los convenios de doble imposicién, segun el cual una
empresa de un Estado no debe ser gravada en el otro Estado, excepto si ejerce una actividad co-
mercial o industrial en ese otro Estado por el intermedio de un establecimiento permanente que alli
est4 situado...".

Pues bien, a la vista de los articulos y comentarios transcritos concluye Sandlers que
"...una interpretacion literal del paragrafo del articulo 7 sugiere que un pais no puede gravar el bene-
ficio de una empresa no residente en ese pais... ahora bien, ¢no es esto precisamente lo que hace la
legislacion CFC?... la legislacion CFC grava a los accionistas residentes sobre su prorrata parte de
los beneficios de una companiia no residente; el efecto, de esta manera, es gravar los beneficios de
una compafiia no residente...".

Sin embargo el propio Sandlers admite que su conclusion puede ser combatida en base
a que la funcién del articulo 7.1 es precisar en que casos el Estado de la fuente puede gravar los
beneficios de actividades relacionadas con su territorio, pero no se refiere ni limita en absoluto las
competencias del Estado en que residen los accionistas de la entidad matriz.

El articulo 10.5 del Modelo de Convenio establece que"...cuando una sociedad que es
residente de un Estado contratante obtiene beneficios o rentas del otro Estado contratante, ese otro
Estado no puede percibir ninglin impuesto sobre los dividendos pagados por la sociedad, salvo en
la medida en que esos dividendos son pagados a un residente de ese otro Estado o en la medida
en que la participacion generadora de los dividendos se refiere efectivamente a un establecimiento
permanente o una base fija situada en ese otro Estado, ni recaudar ningln impuesto, a titulo de
imposicién sobre los beneficios no distribuidos de la sociedad, aun cuando los dividendos pagados
o los beneficios distribuidos consisten en todo o en parte en beneficios o rentas procedentes de ese
otro Estado...".

En base a este precepto se ha argumentado la incompatibilidad entre las normas sobre
transparencia fiscal internacional y los convenios bilaterales, en la medida en que veta a un Estado
gravar los beneficios acumulados o distribuidos por una sociedad residente en el otro Estado contra-
tante, excepto si dichos beneficios proceden de un establecimiento permanente o de una base fija
situada en su territorio. De este argumento se hace eco el comentario numero 37 al articulo 10, el
cual observa que "...se podria pretender que, cuando el pais de residencia del contribuyente utiliza
disposiciones destinadas a contrarrestar la evasion fiscal (como la legislacion de la subseccién f en
los Estados Unidos) para gravar beneficios que no han sido distribuidos, esto es contrario al apartado
5. Sin embargo es necesario notar que este Ultimo apartado no contempla mas que la imposicién en
el lugar de la fuente de las rentas y, por lo tanto, no se refiere a la imposicion en el lugar de la resi-
dencia del accionista en virtud de disposiciones destinadas a contrarrestar la evasion fiscal. Ademas,
el apartado 5 concierne a la tributacion de la sociedad y no a la del accionista...".

El comentario transcrito desestima la tesis de la incompatibilidad porque descarta que la
existencia de un convenio determine que los beneficios Unicamente puedan ser gravados en cabeza
del accionista y por el pais en el que el mismo reside cuando sean distribuidos.

Los comentarios al modelo de convenio de la OCDE son, en términos generales, favo-
rables a la compatibilidad entre los convenios bilaterales para evitar la doble imposicién y la trans-
parencia fiscal internacional. La argumentacion que sostiene dicha compatibilidad se encuentra,
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basicamente, en los comentarios nimeros 23, 24, 25 y 26 al articulol. Podemos resumir dichos
comentarios de la siguiente manera:

Las normas sobre transparencia fiscal internacional determinan hechos imponibles
que afectan a los residentes, de manera que las mismas no entran en conflicto con
los convenios bilaterales (comentario 23).

Este es, probablemente el argumento de mayor peso. No hay conflicto porque am-
bos conjuntos normativos regulan materias diferentes. Los convenios distribuyen la
competencia para gravar las rentas obtenidas por los no residentes y la transparen-
cia fiscal internacional afecta exclusivamente a los residentes.

No obstante este argumento es en exceso simplificador, porque olvida que existen
normas en los convenios que se refieren especificamente a la tributacion del resi-
dente, como pueden ser las relativas a evitar la doble imposicion.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional no respetarian los principios en
los que se basan los convenios si fueran determinantes de doble imposicién (co-
mentario 23).

Este argumento implica una admision condicionada de la transparencia fiscal inter-
nacional en relacion con los convenios para evitar la doble imposicién. Tal vez por
ello el apartado 9 del articulo 121 de la Ley 43/1995, ha sido especialmente cuidado-
SO para evitar los supuestos de doble imposicién que pudieran derivarse de la trans-
parencia fiscal internacional.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional no tienen necesidad de ser con-
firmadas en el convenio para ser aplicables (comentario 24).

Las normas sobre transparencia fiscal internacional no son incompatibles con el es-
piritu de los convenios, pero los paises deben respetar escrupulosamente las obliga-
ciones que se deriven de dichos convenios (comentario 25).

Este argumento implica, en primer lugar, una declaracion de compatibilidad entre los
convenios bilaterales y las normas sobre transparencia fiscal internacional, y en se-
gundo lugar, una declaracién radical de que deban respetarse las obligaciones que
deriven de los convenios bilaterales.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional serian contrarias a un convenio
bilateral si afectasen a actividades empresariales realizadas efectivamente en el pais
o territorio en el que reside la entidad afectada (comentario 26).

En este sentido las normas sobre transparencia fiscal internacional espafiolas no
afectan a las rentas empresariales, ya que, de acuerdo con lo previsto en el articulo
121.2 de la Ley 43/1995, tan sélo las rentas puramente pasivas estan afectadas y
ciertas rentas de naturaleza empresarial pero realizadas para minorar artificiosa-
mente bases imponibles de entidades residentes en territorio espafiol.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional no deben aplicarse en relacion
con los paises en los que el nivel de imposicién es comparable al del pais de resi-
dencia del contribuyente (comentario 26).

En este sentido cabe recordar que la transparencia fiscal internacional espafiola sélo se
aplica cuando la entidad no residente disfruta de un régimen tributario privilegiado.

2.1.3. Apuntes de politica tributaria

El estudio de la compatibilidad entre los convenios para evitar la doble imposicién y la
transparencia fiscal internacional suscita un conjunto de cuestiones de politica tributaria que pode-
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mos resumir en las tres siguientes: ¢ Es conveniente hacer alguna declaracién en los convenios en
relacion con la transparencia fiscal internacional?, ¢ Qué tipo de declaracién si la respuesta es posi-
tiva? ¢Nos es indiferente el tipo de transparencia fiscal internacional que tenga establecida la otra
parte contratante?

En relacidn con la primera cuestion creemos que la respuesta es positiva. Ya conocemos
la politica que en este sentido ha emprendido Francia que, en nuestro caso, se ha materializado en el
protocolo del convenio hispano-francés de 1995. El problema de este tipo de declaraciones es que
pueden levantar la interpretacidon en sentido contrario respecto de todos los convenios en los que la
misma no se halle incluida.

En relacion con la segunda cuestion, la declaracion a insertar en el protocolo deberia
estar redactada de manera que no diera pie a la interpretacion en sentido contrario. Podria ser Uutil
una declaracién como la siguiente: "...las partes contratantes han examinado la legislacién que sobre
transparencia fiscal internacional tienen ambas establecida y declaran que se ajusta a la doctrina
establecida en los comentarios al Modelo de Convenio que una y otra comparten, de manera tal que
las referidas normas seran aplicables en sus propios términos...".

En relacion con la tercera cuestion se opina que unas normas sobre transparencia fiscal
internacional del otro Estado contratante que no respetasen los criterios de la OCDE no deberian ser
admitidas, y en el convenio deberia regularse esta cuestién. Por ejemplo, estableciendo que las ren-
tas derivadas de actividades empresariales bajo ningln concepto estaran sujetas a la normativa so-
bre transparencia fiscal internacional de ninguna de las dos partes contratantes, a excepcién de
aquellos casos en los que dichas rentas proceden de operaciones con partes vinculadas y sean gene-
radoras de gastos.

2.2. ElInforme del Tesoro

El Informe del Tesoro es una apreciable obra de literatura sobre politica fiscal referida a
la transparencia fiscal internacional. A lo largo de sus ocho capitulos aborda cuestiones basicas de la
fiscalidad internacional, que podemos ordenar en tres grupos:

— Los principios por los que, desde el punto de vista de maximizar el bienestar econé-
mico, deben regirse los sistemas fiscales en una economia global.

— El papel y funciones de la transparencia fiscal internacional en relacién con los refe-
ridos principios.

— Las opciones que se abren a la transparencia fiscal internacional considerando la
experiencia acumulada, los desafios de las nuevas actividades empresariales y las
exigencias de la competitividad.

2.2.1. Principios racionales de organizacion de los sistemas fiscales

El Informe del Tesoro toma como punto de referencia los estudios de Musgrave y Hu-
fbauer, los cuales llegaron a la conclusién de que los paises deberian estructurar sus sistemas fisca-
les de manera tal que los inversores adoptaran sus decisiones Unicamente por razones de mercado,
esto es, sin considerar los impuestos. Pues bien, este objetivo Unicamente puede lograrse, a juicio de
los citados hacendistas, a través del principio de neutralidad en la exportacion de capitales, que impli-
ca, esencialmente, la siguiente estructura fiscal:

— Principio de renta mundial, en cuya virtud se someten a tributacion la totalidad de las
rentas obtenidas por el sujeto pasivo cualquiera que sea su fuente u origen.

— Método de imputacion para evitar la doble imposicién internacional, tanto econémica
como juridica.
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A partir del andlisis de Musgrave y Hufbauer el Informe del Tesoro incorpora estudios
posteriores que toman en consideracion variables adicionales (efectos de los impuestos sobre el aho-
rro, restricciones recaudatorias, otros impuestos sefialadamente los que gravan las rentas del trabajo,
consideracion conjunta de las empresas individuales y sociales, consideraciéon de las inversiones en
carteras de valores), para concluir que “....la literatura de la tributacién 6ptima de la renta de fuente
extranjera sugiere que, cuando el objetivo es maximizar el bienestar econémico global, la neutralidad
en la exportacion de capitales es probablemente la mejor politica. Las conclusiones basicas del anali-
sis fundamental consistentes en que la mejor politica es establecer iguales impuestos sobre la renta
de la inversién interior y exterior, parece proporcionar la mejor guia para determinar la politica fiscal

mas apropiada incluso cuando factores adicionales se introducen en dicho analisis....”.

A la misma conclusion llega el Informe del Tesoro tomando exclusivamente como objeto
de su analisis maximizar el bienestar econémico en EEUU.

El Informe del Tesoro no toma en consideracién, como por otra parte es comprensible,
toda la vasta literatura existente sobre la materia. Entre los hacendistas criticos con el principio de
neutralidad en la exportacion de capitales podemos citar a Watel y Vogel’.

Watel critica el principio de neutralidad en la exportacion de capitales en base a los si-
guientes argumentos:

— Tiene una funcién proteccionista: protege a los paises que lo han adoptado contra la
concurrencia fiscal de otros paises.

— No produce necesariamente el efecto de no consideracion por parte de los inverso-
res de los impuestos que gravan las rentas de sus inversiones en el extranjero, ya
gue si dichos impuestos son superiores a los que corresponderian pagar de acuerdo
con las normas del pais de residencia el exceso no se deduce.

— Distorsiona las decisiones de la entidad matriz concernientes a la repatriacién de los
beneficios obtenidos por las filiales constituidas en el extranjero, sea desanimandola
o0 sustituyéndola por practicas heterodoxas.

El principio alternativo al de neutralidad en la exportacion de capitales es el principio de
neutralidad en la importacion de capitales, cuyas caracteristicas basicas son las siguientes:

— Principio de renta mundial asistido de un método para eliminar la doble imposicién, o
principio de territorialidad.

— Método de exencién para evitar la doble imposicién internacional, tanto juridica como
econdémica.

Vogel estima que el gravamen por el Estado de residencia de la entidad matriz conduce
a ineficiencias habida cuenta que dicho Estado impone costes adicionales a las inversiones transna-
cionales cuando su imposicién es mas alta que la del Estado en el que se realiza la inversion. Estas
ineficiencias se mitigarian mediante la tributacion Gnicamente en el Estado de la fuente. Vogel tam-
bién subraya que la aplicacién del principio de la fuente tendria como consecuencia inmediata que las
empresas invertirian en aquellos paises donde la diferencia entre costes fiscales y provisidn de servi-
cios publicos fuese negativa, es decir, las empresas invertirian en aquellos Estados donde hay un
grado mas alto de suministro de servicios publicos al precio fiscal mas bajo, lo que animaria a las
Administraciones Fiscales a la gestion mas eficiente de los recursos publicos, de manera tal que los
parlamentos de los diferentes Estados serian méas cuidadosos en sus politicas de gasto fiscal.

¢,Puede el principio de neutralidad en la importacién de capitales conducir el capital hacia
paises en desarrollo y, consecuentemente, provocar una distribucién del mismo mas equitativa desde

° En este punto seguimos al profesor Adolfo Martin Jiménez, en su obra Towards Corporate Tax Harmonization in the Euro-
pean Comunity. Kluwer. 1999.
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el punto de vista social? La respuesta es positiva, al menos en teoria, supuesto que la tributacion
efectiva de los beneficios en los paises de la fuente sea inferior a la de los paises de la residencia del
inversor. Desde esta perspectiva el principio de neutralidad en la importacion de capitales, exclusiva-
mente aplicado en relacién con los paises en desarrollo, podria tener efectos positivos. Sin embargo,
esta conclusion optimista puede ser contrarrestada por el hecho de que los paises en desarrollo po-
drian entran en una dindmica de competencia entre ellos para atraer capital extranjero lo que les lle-
varia a gravar de manera nula o muy reducida los beneficios y las rentas del capital en general,
mermando de esta manera la capacidad de sus respectivos sectores publicos para hacer frente a las
numerosas carencias que en materia de infraestructuras, sanidad y educacién, entre otras, padecen
los mencionados paises. Por el contrario, el principio de neutralidad en la exportacion de capitales, no
desataria tales fenomenos de competencia fiscal.

La reflexion precedente puede ser ampliada en el sentido de que el principio de neutrali-
dad en la importacion de capitales conlleva el riesgo de provocar agudos procesos de concurrencia
fiscal a la baja, con la consecuencia final de una distribucién inequitativa de las cargas fiscales en
contra de las rentas del trabajo y a favor de las rentas del capital.

2.2.2. Papely funciones de la transparencia fiscal internacional

La principal funcion de la transparencia fiscal internacional es la proteccién del principio
de renta mundial. El informe del Tesoro cimienta la importancia de importancia de dicho principio en
los siguientes argumentos:

— Promover la equidad del sistema tributario, tratando toda la renta de la misma manera.

— Evitar la percepcion de injusticia que se derivaria si la tributacion reducida estuviera
solamente al alcance de aquellos con capacidad para invertir en el extranjero.

— Apoyar el principio de eficiencia econémica.

— Eliminar la no neutralidad fiscal entre inversién interior y exterior, gravando igual a la
renta interna y externa.

2.2.3. Las opciones que se abren a la transparencia fiscal internacional

El capitulo 7 expone las posibles vias de reforma del subapartado F, aunque sin efectuar
ninguna propuesta de modificacion legislativa. Las vias de reforma esbozadas son tres:

— Extender el campo de aplicacién de las normas sobre transparencia fiscal interna-
cional, rechazando abiertamente el diferimiento de la tributacion en los Estados Uni-
dos. Esta via de reforma retoma la que propuso en 1961 la Administracion Kennedy
consistente en aplicar la transparencia fiscal internacional con caracter general, ex-
ceptuando a las actividades empresariales en paises en desarrollo.

— Extender el campo de aplicaciéon de las normas sobre transparencia fiscal internacio-
nal, pero gravando la renta de naturaleza activa o empresarial a un tipo mas reducido.

— Excluir del campo de aplicacién de la transparencia fiscal internacional a la renta
de naturaleza activa que hubiese soportado una cierta tributacion en el extranjero.
Esta dltima opcién implica un cierto compromiso con las propuestas del informe de
la NFTC.

En el capitulo 8 se resumen las conclusiones de los capitulos previos y se concluye que
"...un régimen antidiferimiento (como el subapartado F) continua siendo necesario para impedir una
significativa disparidad entre los tipos de gravamen sobre la renta de fuentes interna y externa, y de
esta manera promocionar la eficiencia, proteger la base imponible y promocionar la equidad...".
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3. LAS FUNCIONES DE LA TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EN
NUESTRO SISTEMA TRIBUTARIO

Tres son las funciones que desempefia la transparencia fiscal internacional en nuestro
sistema tributario:

— Disuadir a los sujetos pasivos, tanto del Impuesto sobre Sociedades como del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de colocar capitales productores de
rentas pasivas en entidades no residentes controladas sometidas a un régimen fiscal
privilegiado.

— Delimitar, de manera negativa, el campo de las rentas de fuente extranjera acogibles
al método de exencion.

— Contribuir a formar la imagen, en particular frente a las instancias supranacionales,
de que nuestro sistema tributario esta dotado de medidas para hacer frente a la elu-
sion fiscal internacional

¢En qué medida cumple las referidas funciones?

3.1. Lafuncién disuasoria

La funcion disuasoria estd muy mermada debido a la debilidad de las normas sobre
transparencia fiscal internacional, la ausencia de normas antidiferimiento respecto de las instituciones
de inversion colectiva y, finalmente, la dificultad de captar informacion.

3.1.1. La debilidad de las normas sobre transparencia fiscal internacional

La debilidad de las normas sobre transparencia fiscal internacional se manifiesta en tres
aspectos: las rentas afectadas, el grupo de control y la regla de "minimum".

El grupo de control esta constituido, de acuerdo con lo previsto en los articulos
75.1.a) de la Ley 40/1998 y 121.1.a) de la Ley 43/1995, por un conjunto de personas o entidades
vinculadas entre si en el sentido del articulo 16 de la Ley 43/1995, o por un conjunto de contribu-
yentes del IRPF unidos por vinculos de parentesco hasta segundo grado inclusive. Esta configu-
racion del grupo de control no responde a los modelos que ofrece el Derecho Comparado. En
efecto, en la mayor parte de los paises el grupo de control se integra por personas o entidades
gue tengan la condicion de residentes, exigiéndose en algunos paises un grado de participacion,
directa o indirecta, minima.

La determinacion del grupo de control en la forma en como lo hace la legislacion espa-
fiola facilita las practicas tendentes a evitar la aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal
internacional, a través de la agrupacién de personas o entidades no vinculadas entre si, sea econ6-
micamente o por lazos familiares.

El campo de las rentas afectadas por la transparencia fiscal internacional es muy reduci-
do. En efecto, quedan fuera del mismo:

— Las rentas del capital de los apartados 3 y 4 del articulo 23 de la Ley 43/1995.

— Las rentas de las denominadas sociedades de pantalla. Estas rentas son las deriva-
das de actividades con apariencia empresarial pero cuya funcién consiste en desviar
rentas hacia entidades que tributan en régimen privilegiado.
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La regla de minimum esta concebida para no aplicar la transparencia fiscal internacional
en aquellos casos en que las rentas afectadas sean de escasa cuantia. En este sentido el articulo
121.3 de la Ley 43/1995 establece que "no se incluiran las rentas previstas en las letras a), b) y d)...
cuando las sumas de los importes de las mismas sea inferior al 15% de la renta total o al 4% de los
ingresos totales...".

Es facil comprender que el limite sobre ingresos puede amparar la no aplicacion de las
normas sobre transparencia fiscal internacional a cuantiosas sumas.

La regla de minimum espafiola no es comparable con las establecidas en otros paises.

En Estados Unidos la Seccién 954.b.3.A IRC establece que "...si la suma de la renta de
la compafiia de base... y la renta bruta de la compafiia de seguros... es menos que el menor de: i) 5
por 100 de los ingresos, o ii) 1.000.000 $, ninguna parte de la renta sera tratada como renta de la
comparfiia de base o renta de seguros...".

En Alemania el articulo 9 de la Ley de Transacciones Exteriores de 1972 establece que
"no se tomaran en consideracién... las rentas... si los ingresos correspondientes a las mismas no
exceden del 10 por 100 del total de los ingresos (exceptuados los dividendos a que se refiere el arti-
culo 13 de la LTE)... con tal que el importe asi exceptuado ... no exceda de 120.000 DM en relacion a
cada socio residente en Alemania de la entidad no residente...".

Puede observarse que tanto en Estados Unidos como en Alemania existe un limite
cuantitativo que reduce la regla de minimum a su verdadera funcién, esto es, impedir la aplicacion de
la transparencia fiscal internacional sobre rentas escasamente significativas por su cuantia.

La ausencia de un limite de caracter cuantitativo en unién a lo elevado del porcentaje sobre
ingresos determina que la regla de minimum del articulo 121.3 sea extraordinariamente permisiva.

3.1.2. La ausencia de normas de imputacién en relacién con la inversién colectiva

La OCDE recomienda, a modo de medida complementaria de la transparencia fiscal in-
ternacional, que los paises establezcan normas para evitar el diferimiento en la tributacion de las
rentas obtenidas a través de las instituciones de inversion colectiva constituidas en el extranjero. En
efecto, de nada servirdn unas normas sobre transparencia fiscal internacional muy rigurosas si los
residentes que participen en las referidas instituciones pueden diferir la tributacion hasta el momento
de la transmision o del reembolso de la participacion.

Ahora bien, es evidente que las normas sugeridas por la OCDE, vigentes en algunos
Estados miembros de la Unién Europea como pueden ser, entre otros, Alemania, Reino Unido y Es-
tados Unidos, solo tienen sentido si respecto de las rentas obtenidas a través de instituciones de in-
version colectiva nacionales tampoco se admite la tributacion diferida.

En nuestro pais la tributacién diferida de las rentas obtenidas a través de las institucio-
nes de inversién colectiva ha sido una constante desde la creacién de las mismas en el afio 1952.
Bajo dicha constante pueden distinguirse, sin embargo, diversas etapas que han configurado de una
manera mas o menos favorable la tributacién de las rentas obtenidas a través de las instituciones de
inversion colectiva.

En la etapa que se abre con la Ley 44/1978 y la Ley 61/1978 y se cierra con la Ley
46/1984, el principio de acumulacidon no determina un diferimiento en la tributacién en la medida en
gue la institucién de inversidn colectiva tributa por el Impuesto sobre Sociedades, con derecho a de-
duccion plena para evitar la doble imposicién de dividendos. Sin embargo esta tributacion no se aplico
debido a la existencia de un régimen transitorio.

La Ley 18/1991 y la Ley de Presupuestos para 1990 configuraron un régimen tributario
muy beneficioso. La tributacién de la institucion colectiva descendié desde el 13 al 1 por 100, y los
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coeficientes de abatimiento podian determinar incluso la exencion de las rentas derivadas de la
transmision o reembolso de la participacion.

En el momento actual continua rigiendo el principio de acumulacion, lo que unido a la tri-
butacion simbdlica de la institucién de inversion colectiva determina un diferimiento en la tributacion
de las rentas acumuladas, que solamente tributaran en el momento de la transmisién o reembolso de
la participacion al tipo maximo del 18 por 100 (periodos de tenencia superior al afio) o inclusive no
tributaran por aplicacion de los coeficientes de abatimiento.

Tanto la Ley del Impuesto sobre Sociedades como la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas guardan silencio sobre la tributacion de los participes residentes en territorio
espafiol de las instituciones de inversidn colectiva constituidas en el extranjero. Tan solo cuando di-
chas instituciones estan constituidas en paises o territorios calificados reglamentariamente como pa-
raisos fiscales los articulos 74 de la Ley 43/1995 y 78 de la Ley 40/1998 establecen la integracion en
la base imponible de las rentas generadas por las mismas aplicando el método de la diferencia entre
los valores liquidativos, final e inicial.

La doctrina administrativa ha colmado el vacio legal a través de contestaciones a consultas
formuladas al amparo del articulo 107 de la Ley General Tributaria. En estas consultas se parte de la
existencia de un régimen fiscal "...especifico y favorable..." para las instituciones de inversion colectiva
y sus participes que "...parte de unas premisas recogidas en la propia normativa reguladora y tienen
como finalidad encauzar el ahorro hacia unas instituciones que deben caracterizarse por una adecuada
gestion de los fondos aportados por los participes... tales premisas tienen su plasmacién concreta en el
conjunto de requisitos legales, financieros, mercantiles e, incluso, de control exigidos por la normativa
reguladora de las instituciones de inversion colectiva. Son, por tanto, dichos requisitos los que sirven de
fundamento al régimen fiscal especifico y privilegiado configurado en la normativa referida... tales requi-
sitos, ademas, deben ser exigidos tanto a las entidades constituidas en Espafia como a las constituidas
en otros Estados, comunitarios 0 no, cuyos participes se consideran acreedores al régimen fiscal espe-
cifico de las instituciones de inversion colectiva..." (consultas nims. 2.489/1997 y 1.627/1998).

Se desprende del contenido de las contestaciones que, sistematicamente, viene pronun-
ciando la Direccién General de Tributos, que los participes residentes en Espafia de las instituciones de
inversion colectiva constituidas en el extranjero, cuyo régimen sustantivo sea homologable al establecido
para las constituidas en Espafia por la Ley 46/1.984, tendran el régimen fiscal propio de los participes de
estas Ultimas. Este régimen, establecido en los articulos 72 de la Ley 43/1995 y 77 de la Ley 40/1998, se
caracteriza por diferir la tributacion hasta el momento del reembolso o transmision de la participacion.

Notese que tratandose de instituciones de inversion colectiva constituidas en algun Esta-
do miembro de la Unién Europea, debemos entender que las mismas estan reguladas por un régimen
sustantivo homologable al establecido para las constituidas en Espafa al amparo de la Ley 46/1.984,
cuando les resulte de aplicacion la Directiva 85/611/CEE.

Nada tiene de extrafio que, permitiéndose el diferimiento en relacién con las instituciones
de inversioén colectiva locales, el legislador no haya asumido la recomendacion de la OCDE en rela-
cion con las instituciones de inversion colectiva extranjeras. Y tal vez tampoco podia haberlo hecho,
al menos respecto de las constituidas en algun Estado miembro de la Unién Europea, porque ello
podria ir en contra del principio de libertad de movimiento de capitales y también del principio de la
libre prestacion de servicios.

Un modelo de tributacién que esta expresamente pensado a modo de complemento de
las normas sobre transparencia fiscal internacional es el de los Estados Unidos, de aqui que sea con-
veniente exponer sus rasgos principales. Las normas sobre la tributacion de los participes de las ins-
tituciones de inversién colectiva extranjeras fueron establecidas por la Tax Reform Act de 1986,
estando en la actualidad contenidas en los articulos 1.291 a 1.297 del IRC (Normas PFIC).

Las normas PFIC tienen por objeto impedir el diferimiento impositivo a todo contribuyente
gue invierta en entidades constituidas en el extranjero que estan dedicadas principalmente a la reali-
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zacion de inversiones pasivas. La verdadera especialidad de las normas PFIC respecto de las nor-
mas CFC es que las primeras no exigen una determinada relacién de control, de manera tal que son
aplicables cualquiera que sea la participacion sobre la entidad afectada. Esta entidad sera, basica-
mente, una institucién de inversion colectiva.

La entidad PFIC debe reunir, al menos, alguna de las dos caracteristicas siguientes:
— EI 75 por 100 o0 més de sus ingresos son rentas pasivas.

— EI 50 por 100 del valor medio de sus activos poseidos durante el afio fiscal producen
0 son susceptibles de producir rentas de caracter pasivo.

Los socios o participes de la entidad PFIC pueden tributar segun alguna de las dos for-
mas que seguidamente se citan, a su eleccién:

— Incluir en la base imponible del participe la renta obtenida por la entidad PFIC en el
periodo fiscal correspondiente a su participacion (qualified electing found).

— Incluir en la base imponible del participe las rentas distribuidas por la entidad PFIC o
las derivadas de la transmision o reembolso de las participaciones. Las distribucio-
nes y rentas de la transmision calificadas como "exceso de distribucion" estan suje-
tas al pago de intereses (non-electing PFIC rules). En este sistema de tributacion,
que es el que se aplica si el contribuyente no elige el sefialado anteriormente, el par-
ticipe no tributa hasta el momento de la distribucién del dividendo o del reembolso o
transmision de la participacion. Las rentas asi obtenidas se clasifican en dos catego-
rias: no exceso de distribucién y exceso de distribucion. La primera categoria es gra-
vada de manera ordinaria, y la segunda, ademas del gravamen ordinario soporta la
exigencia de intereses. Se considera que existe exceso de distribucion si la renta
obtenida supera el 125 por 100 del valor medio de las rentas distribuidas en los tres
afios precedentes. El exceso de distribucion se reparte entre cada afio de tenencia
de la participacién y los importes correspondientes a ejercicios anteriores a aquel en
gue se obtiene la renta motivan cuotas respecto de las que se giran los correspon-
dientes intereses.

Este sistema de tributacion combina dos ventajas. De una parte, el contribuyente no
debe pagar impuestos hasta que no materializa las rentas derivadas de su inversion,
pero de otra, en la medida en que su capacidad econémica se ha ido incrementando
a medida que aumentaba el valor de su participacion, debe satisfacer un interés que
corresponde al impuesto cuyo pago se entiende diferido.

Cuestion diferente es si se puede aplicar la transparencia fiscal internacional a los parti-
cipes de las instituciones de inversion colectiva.

Ha sido también la doctrina administrativa la que se ha ocupado de definir la aplicacion
del régimen de transparencia fiscal internacional a los socios o participes de las instituciones de in-
version colectiva constituidas en el extranjero. Las consultas nimeros 2.489/1997 y 1.627/1998, han
interpretado que la transparencia fiscal internacional es aplicable, siempre que, naturalmente, se
cumplan los requisitos previstos en la normativa reguladora.

Ahora bien, si tenemos en cuenta la composicién del grupo de control en el régimen de
la transparencia fiscal internacional, y que la existencia del mismo es requisito de aplicacién del refe-
rido régimen, llegaremos a la conclusion de que en contadas ocasiones sera aplicable el mencionado
régimen. Bastara con que los participes, por reducido que sea su grupo, no estén vinculados, sea en
sentido econémico o familiar.

En pura teoria la transparencia fiscal internacional no deberia aplicarse a las institucio-
nes de inversion colectiva, ya que la transparencia fiscal internacional sélo tiene sentido respecto de
las sociedades cerradas, es decir, aquellas que estan controladas por un reducido nimero de socios
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gue deciden respecto de la distribucion de beneficios, de manera tal que tienen capacidad para re-
mansar las rentas del capital en las mismas. Las instituciones de inversién colectiva son entidades
abiertas, y por eso las participes pueden reembolsar en cualquier momento su participacion. Lo légico
seria que tributasen por el sistema de imputacién o atribuciéon, como lo hacen los miembros de las
comunidades de bienes. En tal caso la aplicacion de la transparencia fiscal internacional habria deve-
nido superflua’.

3.1.3. Ladificultad de captar la informacion

El articulo 121.11 de la Ley 43/1995 establece, un conjunto de obligaciones de informa-
cion a cargo de los sujetos pasivos, adicionales a las que con caracter general les incumben en rela-
cién con la declaracién por el Impuesto sobre Sociedades. La veracidad de los datos declarados debe
ser comprobada por la Inspeccion de los Tributos a los efectos de aplicar correctamente la transpa-
rencia fiscal internacional. Cuando la entidad participada reside en un pais o territorio calificado como
"paraiso fiscal" las dificultades para realizar dicha verificacion han llevado al legislador a establecer un
conjunto de presunciones concernientes a los elementos mas significativos de la transparencia fiscal
internacional. Sin embargo estas presunciones no se aplican cuando la entidad participada consolide
sus cuentas de acuerdo con lo previsto en el articulo 42 del Cédigo de Comercio. En este caso, se-
gun lo previsto en el articulo 139.3 de la Ley 43/1995, el sujeto pasivo deberé facilitar la cuenta de
pérdidas y ganancias, el balance y los justificantes y demés antecedentes relativos a dicha docu-
mentacion contable, a requerimiento de la Inspeccion de los Tributos.

Parece claro que las posibilidades de ocultar la referida informaciéon a la Inspeccion de
los Tributos no son desdefiables.

3.2. Lafuncioén delimitadora

El articulo 20.his.1.c) de la Ley 43/1995, establece, a los efectos de aplicar el método de
exencion, que el dividendo debe proceder de la realizacion de actividades empresariales en el ex-
tranjero, y que se considerard cumplido tal requisito cuando al menos el 85 por 100 de los ingresos
del ejercicio correspondan a rentas "...que no estén comprendidas entre aquellas clases de rentas a
gue se refiere el apartado 2 del articulo 121 como susceptibles de ser incluidas en la base imponible
por aplicacion del régimen de transparencia fiscal internacional...” o a "...dividendos o participaciones
en beneficios de otras entidades no residentes respecto de las cuales el sujeto pasivo tenga una par-
ticipacion indirecta que cumpla los requisitos de porcentaje y antigiiedad previstos en la letra a),
cuando los referidos beneficios y entidades cumplan, a su vez, los requisitos establecidos en las de-
mas letras de este apartado (y las) ...rentas derivadas de la transmisién de la participacion en dichas
entidades no residentes...".

Podemos, aun a riesgo de ligeras imperfecciones, afirmar que la renta de fuente extran-
jera que disfrutara del método de exencion es toda aquella que no esté afecta al régimen de transpa-
rencia fiscal internacional. Por lo tanto la exencidén puede versar sobre rentas del capital tal y como
las delimita el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Son las rentas de los apartados 3y 4
del articulo 23 de la Ley 40/1998: rentas de operaciones de capitalizacién y de determinados contra-
tos de seguros, y rentas procedentes de la propiedad industrial e intelectual, asistencia técnica,
arrendamiento de muebles, rentas temporales, derechos de imagen.

La funcion delimitadora de la transparencia fiscal internacional en relacion con el mé-
todo de exencién de rentas de fuente extranjera es clara, pero también lo es que el escaso alcan-
ce de aquella determina la aplicacion de dicho método a rentas del capital. Que la transparencia
fiscal internacional sea utilizada para eximir rentas del capital, que inclusive han podido tan sélo
satisfacer una tributacion de cardcter indiciario, es una gran paradoja, es decir, algo opuesto al
sentido comun.

* Véase una exposicion sistematica de la legislacion sobre instituciones de inversion colectiva nacionales y extranjeras: In-
vestment Funds. IBDF.
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3.3. Lafuncién de imagen

En el informe que el "Grupo Primarolo” rindié al Consejo Ecofin de 29 de noviembre de
1999, en relacion con el Codigo de Conducta, se afirma que, "...cuando la participacion exencion esta
combinada con normas sobre transparencia fiscal internacional, las medidas no han merecido una
evaluacion positiva (afectadas por el Cédigo de Conducta)...".

Por el tiempo en el que se produjeron los debates que dieron lugar al informe del "Grupo
Primarolo", el articulo 130.5 de la Ley 43/1995 excluia del régimen de exencion de dividendos y plus-
valias de fuente extranjera a las rentas sujetas a transparencia fiscal internacional, y seguramente por
esta razén la ETVE superd la dificil prueba del Codigo de Conducta. Todas las demas cosas iguales,
el vigente régimen de la ETVE, establecido por la Ley 6/2000, también deberia superar, por los mis-
mos motivos, la evaluacion del Cédigo de Conducta.

He aqui pues como, de manera eficaz y directa, la transparencia fiscal internacional ha
salvado a la ETVE de la tacha de ser una medida contraria al Codigo de Conducta.

Sin perjuicio de lo dicho, debemos apuntar que tras el nuevo régimen de la ETVE esta-
blecido por la Ley 6/2000, tal vez quepa apreciar una cierta incompatibilidad de principios entre ese
régimen y la transparencia fiscal internacional. En efecto los dividendos y plusvalias relativos a valo-
res cuyo precio de adquisicién es superior a 6 millones de euros, cuando el porcentaje de participa-
cion no alcanza el 5 por 100, son rentas tipificadas como susceptibles de inclusiéon a efectos de la
transparencia fiscal internacional que, sin embargo disfrutaran del método de exencién si son percibi-
das por una ETVE.

La transparencia fiscal internacional también cumple la funcién de imagen en relacion
con las recomendaciones de la OCDE.

4. LA TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL ESPANOLA Y LA
COMPETITIVIDAD

¢Impiden las normas sobre transparencia fiscal espafiolas la utilizacion de entidades ins-
trumentales intermedias concebidas para drenar los beneficios imponibles de las entidades operativas?

La respuesta es positiva en relacion con las entidades operativas residentes en territorio
espafiol. Este es el papel que juega la renta tipificada en el articulo 121.2.c) de la Ley 43/1995. Este
tipo de renta, ademas, no esta amparada por la regla de minimum.

La respuesta es negativa en relacién con las entidades operativas no residentes en te-
rritorio espafiol. En efecto:

— Las rentas derivadas de servicios que una instrumental intermedia presta a entida-
des operativas no residentes en territorio espafol no estan tipificadas como suscep-
tibles de inclusion.

— Las rentas derivadas de la financiacion que una instrumental intermedia presta a en-
tidades operativas no residentes en territorio espafiol no son susceptibles de inclu-
sion cuando ambas pertenezcan al mismo grupo mercantil y la prestataria obtenga
ingresos no inferiores al 85 por 100 derivados de actividades empresariales.

— Las rentas derivadas de la financiacion que una instrumental intermedia presta a en-
tidades operativas no residentes en territorio espafiol tampoco son susceptibles de
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inclusion cuando la prestamista participe, directa o indirectamente, en al menos el 5
por 100 en la prestataria, y ésta Ultima obtenga ingresos no inferiores al 85 por 100
derivados de actividades empresariales.

— Los dividendos y otras rentas similares derivadas de entidades participadas, directa
o indirectamente, en al menos el 5 por 100, siempre que éstas Ultimas obtengan in-
gresos no inferiores al 85 por 100 de la realizaciéon de actividades empresariales,
tampoco son susceptibles de inclusién.

— Las normas sobre transparencia fiscal internacional no impiden la subcapitalizacion
de las entidades no residentes operativas, ni tampoco la subcapitalizacion de la enti-
dad dominante residente en territorio espafiol o de las entidades dependientes tam-
bién residentes en territorio espafiol, excepto si la financiacion ajena proviene,
precisamente, de las entidades instrumentales intermedias, en cuyo caso seria apli-
cable el articulo 121.2.c).

En suma, ampliamente hablando, las normas sobre transparencia fiscal internacional es-
pafiolas no impiden que las multinacionales organicen estructuras exteriores, sea a través de centros
de coordinacion, de instrumentales prestadoras de servicios, centros financieros o sociedades hol-
ding, incluso cuando su motivacion sea predominantemente fiscal, siempre que tales estructuras no
estén concebidas para drenar bases imponibles de entidades residentes en territorio espafiol, si bien
no estan pensadas para hacer frente a la subcapitalizacion de la entidad dominante, excepto en el
supuesto en que la financiacion provenga directamente de la entidad instrumental no residente.

5. EL FUTURO DE LA TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

Las normas relativas a la transparencia fiscal internacional estan fuertemente impregna-
das de una ideologia tributaria basada en el principio de igualdad, de manera tal que su evolucion
esta inexorablemente ligada a la del referido principio.

La vinculacién entre igualdad y transparencia fiscal internacional se puso de manifiesto
con fuerza con ocasion del proyecto presentado por Kennedy en 1961 de lo que mas adelante seria
conocido como la CFC Legislation o subpart f, en nuestra terminologia transparencia fiscal internacio-
nal. El propio Kennedy se dirigié al Congreso afirmando que "...las cambiantes condiciones econé-
micas en casa Yy el exterior, el deseo de alcanzar mas justicia en la tributacion, y las tensiones en la
balanza de pagos..., justificaban la CFC Legislation. Pero quizas fueron las palabras del Secretario
del Tesoro ante el Senado las mas esclarecedoras "...Uno de los principios mas fundamentales en la
tributacion de la renta en América es que deberia haber igualdad en el tratamiento de los contribu-
yentes que estan en similar situacion... lo que significa que la renta de cualquier establecimiento o
filial de una sociedad americana operando en el exterior deberia estar, en la medida de lo posible
sujeta a los mismos tipos de gravamen que la renta de cualquier establecimiento o filial operando en
el interior... neutralidad es un principio fundamental de tributacion en los Estados Unidos. El propésito
de la neutralidad es promover la equidad y la mas eficiente colocacién de los recursos existentes.
Idealmente los tipos de tributacion sobre las empresas deberian ser en todas partes los mismos, si
asumimos servicios publicos equivalentes. Nosotros no podemos controlar los tipos de los impuestos
extranjeros y el hecho de que los mismos puedan contribuir a injusticias. Pero nosotros podemos
evitar que la estructura fiscal americana contribuya a la canalizacidon de recursos hacia zonas de baja
presion fiscal, gravando la renta de nuestras filiales en el extranjero a los mismos tipos que son apli-
cables a la renta ganada en casa... con el actual privilegio de diferimiento una empresa americana
contemplando una nueva inversion y encontrado costes y condiciones de mercado comparables en
casa y fuera es empujada hacia la inversién exterior... yo pienso que razones de equidad fiscal asi
como razones de politica econdmica claramente dictan que en caso de inversiones en otros paises
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industrializados deberia darse prioridad a la neutralidad fiscal en la eleccién entre inversion interior y
exterior..." (Informe del Tesoro).

Pero también con ocasion de la propuesta de Kennedy se pudo advertir que la transpa-
rencia fiscal internacional podia perjudicar la competitividad de las empresas multinacionales nortea-
mericanas. Uno de los mas conspicuos oponentes a la CFC Legislation fue el senador McCarthy,
para quien "...el uso de una swiss sales corporation estaba justificado para reducir los elevados im-
puestos europeos y, de esta manera, se incrementarian los impuestos U.S. cuando la renta fuera
repatriada..." (Informe del Tesoro).

La transparencia fiscal internacional perjudica la competitividad porque dificulta a las
empresas multinacionales acumular o desviar rentas hacia entidades de baja tributacion.

El triunfo de la competitividad, entendida como minoracion de la carga tributaria total del
grupo multinacional, sobre la igualdad ha de llevar a unas normas sobre transparencia fiscal interna-
cional languidecientes que sélo cumplen eficazmente el papel de delimitar el campo de las rentas de
fuente extranjera exentas. Esta es, a grandes rasgos, la situacion por la que atraviesa la transparen-
cia fiscal en nuestro pais.

En un segundo nivel, el futuro de las normas sobre transparencia fiscal internacional
también depende, al menos en el &mbito de la Unién Europea, de la evolucién del Cédigo de Con-
ducta y, sobre todo, de la evolucion del proceso de armonizacion del Impuesto sobre Sociedades.

Si los trabajos del Cddigo de Conducta concluyen en una eliminacion total de los regi-
menes tributarios privilegiados perjudiciales lo mas plausible seria exceptuar la aplicacién de las nor-
mas sobre transparencia fiscal internacional en el ambito intraeuropeo. No obstante, todavia quedaria
por solventar el caso esotérico de Irlanda que tiene previsto establecer un tipo general de gravamen
del 12'5 por 100 en 2003.

Por lo que se refiere al proceso de armonizacion del Impuesto sobre Sociedades, ha de
notarse que la Comisién, en respuesta a las conclusiones del Consejo Ecofin de diciembre de 1998,
ha emitido un documento de trabajo "Company Taxation in the Internal Market", (octubre 2001) con el
objetivo de generar un amplio debate sobre la cuestion. La Comisién adelanta su posicion, que con-
siste en la tributacién sobre una base imponible consolidada relativa a todas las sociedades residen-
tes en paises de la Unidn Europea pertenecientes a un mismo grupo de sociedades.

Bajo un modelo como el esbozado por la Comision las normas sobre transparencia fiscal
internacional tampoco tendrian razén de ser en el contexto europeo, puesto que su objetivo habria
sido conseguido de manera radical. La transparencia fiscal internacional moriria de éxito.

¢De qué lado de la balanza —igualdad o competitividad— se inclinaran los sistemas fis-
cales en el futuro inmediato? ¢Se avanzara en el camino de la eliminacion de los paraisos y nichos
fiscales? ¢ Progresara la armonizacion de la imposicion sobre los beneficios, y de las rentas del capi-
tal en general?

La competitividad, entendida como la minoracién de la tributacién total de los beneficios
de los grupos multinacionales, basicamente instrumentada a través del método de exencion de rentas
de fuente extranjera y de unas normas débiles sobre transparencia fiscal internacional conduce, a
largo plazo, a una competencia a la baja entre los distintos paises de la que finalmente se deriva una
merma recaudatoria para todos ellos sin ventaja comparativa para las empresas multinacionales de
los mismos. Esa carrera a la baja so6lo puede ser detenida mediante la cooperacion internacional. En
este sentido S. Avi-Yonah, profesor de la Michigan Law School, apunta que "...si los Estados Unidos
y sus aliados de la OCDE pudieran acordar de manera simultanea reforzar las normas sobre transpa-
rencia fiscal internacional, no habria desventaja competitiva para ninguna de las empresas multina-
cionales... Si los Estados Unidos adoptasen las conclusiones del NFTC Report (patronal
norteamericana) se perderia una oportunidad de oro para usar la OCDE para superar el problema de
la competitividad. La reaccién probable de la los otros paises de la OCDE seria relajar sus propias
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normas CFC y una carrera a la baja podria resultar de ello...Seria desafortunado que los Estados
Unidos destripasen la Subpart F en el nombre de la competitividad en el preciso momento en que la
iniciativa de la OCDE sobre la competencia fiscal dafiina proporciona una oportunidad para poner al
dia la Subpart F sin hacer dafio a la competitividad...".

En el marco de la cooperacion internacional lo mas probable es que los paises puedan y
deseen organizar sus sistemas tributarios de acuerdo con el principio de igualdad, por responder el
mismo a una idea muy arraigada de la justicia. Y también que el principio de tributacion segun la renta
mundial gane mayor efectividad, y, finalmente, que el método elegido para eliminar la doble imposicion
econdmica internacional sea el de imputacion, pues todo ello determina la prevalencia del mercado en
la asignacion de los recursos de lo que se ha de derivar un mayor bienestar econémico global.

En este contexto la transparencia fiscal internacional se dibuja como una medida excep-
cional de caracter defensivo aplicada en relacion con aquellos paises que ofrecen, en clara contra-
vencion de las politicas derivadas de la cooperacion internacional, regimenes tributarios privilegiados
o tipos de gravamen excepcionalmente bajos sobre los beneficios de las sociedades.

La igualdad esta refiida con la competitividad entendida como una minoracion de la car-
ga tributaria de un grupo multinacional conseguida mediante la desviacidn de rentas hacia entidades
gue tributan en régimen privilegiado, sea a través de operaciones de financiacion, de prestacién de
servicios, o de arrendamiento de bienes inmateriales, en combinacién con el método de exencion de
dividendos y plusvalias de cartera, pero no con la competitividad entendida como el fruto de un siste-
ma tributario que grave la renta definida con criterios mercantiles, no una renta fiscal caprichosa-
mente superior, que evite la doble imposicién, que no sea discriminatorio, que sea transparente, que
otorgue seguridad y, finalmente, que imponga unas obligaciones que se puedan cumplir sin excesivas
cargas burocraticas y, finalmente, que proteja mesuradamente las bases imponibles internas.

Dirigir el sistema tributario hacia ese punto de equilibrio entre una igualdad irrenunciable
por razones de equidad y una competitividad que sea fruto de las caracteristicas mencionadas es un
reto tan dificil como atractivo en el que la amplitud de horizontes de la Hacienda Publica y la coopera-
cion internacional habran de jugar un papel relevante.

° The U.S. Treasury's Subpart F Report: Plus Ca Change, Plus C'est la Méme Chose?. IBFD 2001.
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